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۰ھ 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عمد الم رنف اللدان 


جسم الله الرحمن الرحيم 


ا لحمد لله رب العالمينء والصلاة والسلام على المبعوث رحمة للعالمينء نبينا محمد وعل 
الخ جن اما تد 
فإن عقود المحاماة من العقود المهمة التي لا تاد تخلو حكمة من حاڪم المملكة 
من النظر فيهاء وعقدٌ بهذه الأهمية ينبغي أن يولى أهمية كبيرة بالبحث والنظرء لا سيما 
وأن صوره كثيرة لا يڪاد يوقف عل قاعدة واحدة تجمع جميع صورهاء وإن من الصور 
التي قستحق البحث: (عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة مما يحڪم به)»ء فهو ا ك 
بجحث هذه المسألة من ثلاث جهات: 
الأولى: اشتهار هذه الصيغة وكثرة الععاقد بها بين المحامين وعملائهم. 
الغانية: أن الذي يظهر للناظر في هذه الصورة أنها داخلة في عقد الجعالةء إلا أنه 
يشكل عليه ما اشترطه الفقهاء من كون الجعل معلوماء فالنسبة المشاعة من مبلغ 
هرل لا غل احعل علوم ومن هنا تاق أهمية جت هذه السالة: 
الغالغة: أني قد اطلعت عل عدد من المشاركات في تكييف عقد المحاماة بعامة 
فوجدت تكڪييفهم لا يخرج عن أربع تكييفات: أنه إجارة أو جعالةء أو وكالة (تبرع)» 
أو سلم في المنافع» ولم أجد منهم من كيف هذا العقد بما كيّفه به الحنابلة كما سيأتي. 
لذا فقد عزمت أن أجحث هذه المسألة وأجمع فيها ما تيسر لي الوقوف عليه» مبيّاً 
صورة المسألة وخلاف الفقهاء فيها مع بيان الأدلة والإيرادات عليها ثم الترجيح» واللة 
أسأل أن يجعل عملي خالصاً متقبلاء والحمد لله أولاً وآخراً- 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عبد ال ن برف ال لدان 


لا يخفى أن عقد المحاماة له صورء وتكييفه بأنه جعالة في كل صوره أو أنه عقد 


إجارة في كل صوره فيه نظر بالغ» فإذا كان العمل حل الععاقد معلوماً حدداًء وكانت 


الأجرة معلومة حددة فهو عقد إجارة"» وهو بهذا لازم لا يملك واحد من الطرفين 


)؟( 


وأما إذا ص فيه على النتيجة دون تفصيل العمل وص فيه على الوّض فهو عقد 
جال کن ر ا ا ا و 
الرد غير معلوم ولا حدد» فقد يجدها في نفس اليوم وقد يجدها بعد أيام» وقد يجدها في 
نفس المدينةء وقد يجدها في مدينة أخرىء» وعقد الجعالة جائز من الطرفين» فلكل 
واحد من الطرفين الفسخ قبل الشروع في العمل وبعده» فإن كان الفسخ من المجعول 
له فلا شيء له بدا في العمل أم لم يبدأء وإن كان الفسخ من الجاعل فللمجعول له أجرة 
مثله إن کان بدأ في العمل 


() ينظر: بدائع الصنائم ط دار الكتب العلمية »)۱۷١/١(‏ والعاج والإكليل ط دار الكتب العلمية »)٤۹۳/۷(‏ وأسنى المطالب ط دار 
الكتاب الإسلاي »)4٠۳/۳(‏ وكشاف القناع ط دار الفکر .)٥4٦/۳(‏ 

)١(‏ بل تقل الإجماع عل كون العقد لازماً جمع من الفقهاء منهم ابن تيمية كما ني مجموع الفتاوى ط ممع الملك فهد لطباعة 
الملصحف (١١/١٠٠)ء‏ ولم يخالف في ذلك إلا شريح القاضي نقل ذلك عنه: الرخسي كمافي المبسوط ط دارالمعرفة (١١/؟)»‏ 
والشافعي كما في الأم ط دار المعرفة (١/١۳)»ء‏ وقد انعقد الإجماع قبل شريح كما ذكر ذلك ابن تيمية في مجموع الفتاوى ط 
مجمع الملك فهد لطباعة المصحف )۸/١١(‏ وينظر: موسوعة الإجماع في الفقه الإسلاي ط دار الفضيلة .)۷١١/١(‏ 

(۳) ينظر: شرح حدود ابن عرفة ط المكتبة العلمية (ص١١)ء‏ ومغنى المحتاج ط دار الكتب العلمية (1۱۷/۳)» وشرح المنتفى ط 
عالم الکتب (۳۷۲/۲). ۰ 

»)؛٠۷/۷( ينظر: شرح مختصر خليل للخرشي ط دار الفكر (۷/١٠)ء والبيان في مذهب الإمام الشافعي للعمراني ط دار المنهاج‎ )١( 
.)۳۷۲/۲( وشرح المنتهى ط عالم الکتب‎ 

(ه) خلافاً للمالكية. 

)١(‏ ينظر: أسنى المطالب ط دار الكتاب الإسلاي (١/٠ءء)»‏ كشاف القناع ط دار الفكر (4/٦١٠)ء‏ ويذهب المالكية إلى أن عقد 
الجعالة جائزنفي حق المجعول له مطلقاً سواء بدأ العمل أم لم يبدأ أما في حق الجاعل: فإن خياره سقط ببدء المجعول له- 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عبد الرم بن يرف اللدان 


وإذا كان المحاي متبرعاً بعمله» فعمل دون مقابل فالعقد وكالة» وهو متبرع بهذا 
الا 

كيف بعض صور عقود المحاماة بأنه عقد سلم على المنافع» وفيه نظر؛ لأن المسلَم 
ف ل د ان بكرن ضرا ف النمة لا ما 


وأرى أن هذه الصور واضحة لا تحتاج إلى مزيد بيان» لذا فإني سأقصر الكلام في هذه 
الورقات على صورة واحدة فقط وهي: 

إذا نص على النتيجةء ولم ينص عل العمل»ء وجعل المحاي لنفسه ذسبة مشاعة من 
مجموع ما بحڪم له» ولم يبينوا قدره عند التعاقد. 


# صورة المسألة: 


أن يخبر عبد الله حامياً بأن له في ذمة عدد من الأشخاص مبالغ كبيرة» ويطلب 
منه رفع دعاوى عل المدينينء فيشترط المحاي أن له عل كل قضية يجحكم له بها ٥١‏ 
خمسين في المئة» أو يشترط أن له ٥۰‏ خمسين في المئة من مجموع ما حڪم له به. 


# الخلاف في المسألة: 


اختلف أهل العلم في هذه المسألة على قولين: 


-ويلزم العقد في حقه» ينظر: شرح مختصر خليل للخرشي ط دار الفكر .)٠١/۷(‏ 

() ينظر: مناهج التحصيل ط دار ابن حزم »)۹۳/١(‏ والبيان في مذهب الإمام الشافعي ط دار المنهاج »)٠٠٠/١(‏ ودقائق أولي التهى 
ط عالم الكتب »)٠٠١-٠١١/۲(‏ وقد نقل الإجماع عل أن السلم لا يكون في معيَنِ وإنما يصح في الموصوفات في الذمةء ينظر: 
موسوعة الإجماع في الفقه الإسلاي ط دار الفضيلة »)1۳١/١(‏ ونقل الإجماع فيما ذكروا: الطبري» وابن المنذرء وابن عبداليبر 
وغیرهم. 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال ن برف ادان 


ه القول الأول: 


ا هذا العقد لا يصح اال ا ا 


واختلف القائلون بهذا القول في تكييفهم للعقد الوارد في الصورة - حل البحث- 
عل مذهبين: 

لفت ارلا فوا و 1 

المذهب الثاني: ال قد ا ا 

ووجه حكمهم بعدم صحة العقد: أن العوض في هذه الصورة مجهول. 

واستشنى الشافعية مسألة واحدة وهي مسألة: (العلج)» وصورتها: أن يحتاج 
السلمون إلى من يدهم من الكفار عل عورات حصون المشركين على أن له جارية ما 
يغنمون منها مبهمة» وشرطوا لذلك أمرين: الأول: أن يحتاج المسلمون إلى ذلك. العاني: 
Ea‏ 


ه أدلة أصحاب القول الأول: 


رأى أصحاب القول الأول -من الحنفية والشافعية- أن عدم صحة هذه الصورة 


(۱) ينظر: المبسوط للسرخسي ط دار المعرفة (١١/4۸)ء‏ والمحيط البرهاني ط دار الكتب العلمية (۲۷۳-۲۷۲/۷)» ورد المحتارط دار 
الفكر .)٥۷/١(‏ 

() ينظر: أسنى المطالب ط دار الكتاب الإسلاي (؟/١٤ء).‏ 

(۳) ينظر: المبسوط للسرخسي ط دار ا معرفة (١/۸)ء‏ والمحيط البرهاني ط دار الكتب العلمية (۲۷۳-۲۷۲/۷)» ورد المحتارط دار 
الفكر .)٥۷/١(‏ 

.)٤٤١/؟( ينظر: أسنى المطالب ط دار الكتاب الإسلاي‎ )١( 

.)۸۳/۸( ينظر: قواعد الأحكام في مصالح الأنام للعز بن عبد السلام ط مكتبة القاهرة (١/١١٠)ء ونهاية المحتاج ط دار الفكر‎ )٥( 

.)٠٦/1( ومغني المحتاج ط دار الكتب العلمية‎ »)٠٠٦/4( ينظر: أسنى المطالب ط دار الكتاب الإسلاي‎ )١( 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال ن برف ال لدان 


راجع إلى: الجهالة بالعوض» والخطرء وكونه أعني المحاي -وشبهه- مستأجَراً ببعض ما 
يخرج من عمله» ويستدلون بأدلة: 

الدليل الأول: عن أبي هريرة -خ4ه- أن النبي بل نهى عن بيع الغرر ^ 

وجه الدلالة: 

أن الغرر: "ا لخطر الذي لا يدرى آيڪون ام لا" كما عرّفه ابن فارس من آهل 
اللغة» ويطلق كذلك على البيوع المجهولة أو ما جُهل فيها أحد الغمنين كما عرَّفه 
بذلك الأصمعي فيما نقله عنه الأزهري"» وهذه الصورة - حل البحث- مشتملة عل 
الجهالة فإن طرفي العقد لا يدريان عن قدر العوض» كما أنه مشتمل على الخطر من 
جهة أنه يجتمل حصول العوض ويحتمل ألا يحصل. 


ونوقش من وجهين: 

الأول: أنه لا يسم وجود الغررء فإن -الجعل أو الأجرة- معلوم قدرها بالنسبة 
المشاعة» وهو كاف في رفع EOE‏ الل 
ال وا و ف 


(۱) أخرجه مسلم في صحيحه/ كتاب البيوع/ باب بطلان بيع الحصاة والبيع الذي في غرر برقم )٠٠١۴/۳( )۱٥۱۳(‏ ط دار إحياء 
التراث. 

(؟) مقاييس اللغة ط دار الفكر .)۳۸١/٤(‏ 

(۳) ينظر: تهذيب اللغة دار إحياء التراث (۱۹/۸). 

.)٤۸/١٤( ينظر: المبسوط للسرخسي ط دار المعرفة‎ )٤( 

)١(‏ ينظر: البيان والتحصيل لابن رشد ط دار الغرب »)٥۰۸/۸(‏ وشرح الخرشي على مختصر خليل ط دار الفكر »)١/۷(‏ والتاج 
والإكليل ط دار الكتب العلمية .)٥۹٦-٥۹٥/۷(‏ 

(0) ينظر: الاستذكار دار الكتب العلمية »)۳۳۸/١(‏ والمنتقى للباجي ط السعادة (١/١٤)ء‏ والإقناع في مسائل الإجماع ط الفاروق 
(۲۲۲/۲) والمعلم بفوائد مسلم ط المؤسسة الوطنية (١/ء١۲)»‏ والقبس شرح الموطأً دار الغرب (ص٤٠۸)ءوالمجموع‏ للنووي 
دار الفکر »)۲٥۸/۹(‏ والفروق ط عالم الكتب -بيروت »)۲٠/۳(‏ بداية المجتهد دار الحديث (۷۳/۳)ء وينظر مناقشة - 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عذال رف ال لدان 


الدلیل الفانی: ما روى سفيان الغوري عن هشام ابي کليب عن ابن ابي عم عن ابي سعيد 
الخدري -4-: أن رسول الله ل نهى عن عسب الفحل وتفِيز الطحان." 

ومحل الشاهد من الحديث قوله: (وقفيز الطحان)ء قال ابن الأثير في معنى قفيز 
الطحان: "هو أن يستأجر رجلاً ليطحن له حنطة معلومة بيز من دقيقها"") والقَِيْرُ: 
ثمانية مكاكيك -عند أهل العراق-» والمكوك: صاع ونصف. 

ووجه الدلالة: 

أن النبي ب نهى عن استئجار الطحّان بيز من الطحين» وهذه الصورة -محل 
البحث- داخلة في هذا الحديثء» لأن العوض مستحَق من حل المعاوضة» والطحان 


- و کوه- يستحق العوض من عمله» والمعفى في ذلك: أن الطحان وخوه: جعل له بعض 
م ر اله وك ال م ا عليه( 

نوقش: 
بأن أهل العلم ضعفوا هذا الحديث لجهالة شيخ سفيان الغوري فإن هذا الحديث 


-هذا الدليل في شرح مختصر خليل للخرشي ط دار الفكر (۷/١٠)ء‏ والعاج والإكليل ط دار الكتب العلمية .)٥۹٦/۷(‏ 

)١(‏ أخرجه ابن أبي شيبة في المصنف/ كتاب البيوع والأقضية/ باب عسب الفحل برقم (١۲۲۹4؟)‏ ط مكتبة الرشد »)١۱١/٤(‏ زاره 
النسائي في الكبرى/ كتاب المزارعة/ باب عسب الفحل برقم )۲١/٤( )1۷١(‏ ط الرسالةء وأخرجه أبو يعلى في مسنده/ من 
مسند أي سعيد الخدري برقم )۳١٠/۲( )٠٠١١(‏ ط دار المأمون» وأخرجه الدارقطني في سننه ط مؤسسة الرسالة / كتاب البيوع 
برقم )۲۹۸٥(‏ (0۸/۳١)ء‏ وأخرجه من طريقه البيهقي في السنن الكبرى/ جماع أبواب الخراج بالضمان والرد بالعيوب وغير 
ذلك/ باب التي عن عسب الفحل برقم .)٥٥٤/١( )٠۰۸١٤(‏ 

(۲) النهاية في غريب الحديث ط المكتبة العلمية .)٠٠/(‏ 

(۳) ينظر: معالم السنن للخطابي ط المطبعة العلمية جحلب (؟/١)ء‏ وينظر: شرح السنة للبغوي ط المكتب الإسلاي .)٠۷۸/١١(‏ 

)٤(‏ ينظر: نهاية المطلب ط دار المنهاج (۱۹۷/۸)ء وفتح العزيز بشرح الوجيز ط دار الفكر (١/١٠۲)ء‏ والمداية في شرح بداية المبتدي 
ط دار إحياء التراث (۳/١٤؟).‏ 

.)٩۹/( وحكاه ابن قدامه عن ابن عقيل كما في المغني ط مكتبة القاهرة‎ »)٠٠/١( ينظر: أسنى المطالب ط دار الكتاب الإسلاي‎ )١( 

)١(‏ ينظر: البدر المنير ط دار الهجرة (۷/٠؛)‏ حيث قال ابن الملقن: معلول» لأن شيخ سفيان هشام أبو كليب لا يعرف» وقال الذهبي 
في ميزان الاعتدال ط دار المعرفة )۳٠١/٤(‏ بعد أن أورد الحديث: "هذا منكرء ورجُله لا يعرف'. 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال ن برف اللدان 


مداره علیه» وقد رواه عن هشام ابي کليب» وهو هول العین» لم یرو عنه سوی سفیان 
الغوري"» ولم يوتقه غير ابن حبان» وابن حبان يتوسع في توثيق المجهولین» فلا يؤثر 
توثيقه شيئا"» بل قال ابن تيمية عن هذا الحديث: موضوع ونقل إجماع أهل العلم 
بالحدیث بأنه کذب عل رسول الله ل . 


واجيب عنها من وجهين: 

الوجه الأول: أما القول ججهالة هشام فليس ذلك بمسلّم» فإن هشاماً أبا كيب ليس 
بمجهول» فقد روی عنه الإمام سفيان الغوري» ووثقه غير ابن حبان» فان عبد الله بن 
احمد ابن حمل سال ااه قال 'روی عنه الثوري» تة ورواية الغقة عن الراوي 
ترفع عنه الجهالة عند جماعة من أهل العلم"» فكيف إذا کا ا ا 
الترمذي"": "قال أحمد -في رواية الأثرم- إذا روى الحديث عبد الرحمن بن مهدي عن 
رجل فهو حجة'. 

الوجه القاني في الجواب عن هذه المناقشة: أن هذا الجديث قد روي من طريق آخر 
غير طريق هشام» فقد رواه الطحاوي في شرح مشكل الآثار" عن أي يوسف القاضي 


(۱) ينظر: العاريخ الكبير للبخاري ط دائرة المعارف العشمانية (۸/١۱۹)ء‏ وميزان الاعتدال ط دارالمعرفة .)١٠١/۶(‏ 

(۲) ينظر: الغقات لابن حبان ط دائرة المعارف العشثمانية .)٥٦۸/۷(‏ 

(۳) ينظر: التنكيل للمعلمى ط المكتب الإسلاي (؟/۷٩۸).‏ 

)٤(‏ ذكر أبن تيمية جملة 2 الأحاديث في منهاج السنة ت محمد رشاد سالم )٤۳۰/۷(‏ ومن جملتها هذا الحديث ثم قال: "إلى أمغال 
ذلك من الأحاديث التي يصدق بعضها طائفة من الفقهاء ويبنون عليها الحلال والحرام» وأهل العلم بالحديث متفقون عل 
نها كذب على رسول الله ية موضوعة عليه» وكذلك أهل العلم من الفقهاء يعلمون ذلك' .هه ونقل ابن القيم في إغاثة 
اللهفان ط دار عالم الفوائد )٤٤/۲(‏ حكمه على الحديث بالوضع. 

.)٥۰۸/؟( العلل ومعرفة الرجال ط دار الخاني‎ )١( 

() ينظر: شرح علل الترمذي لابن رجب ط مكتبة الرشد .)۳۷١/١(‏ 

(۷) شرح علل الترمذي ط مكتبة الرشد .)۳۷۷/١(‏ 

(۸) شرح مشكل الآثار ط الرسالة/ باب بيان مشكل ما روي عنه عليه السلام من نهيه عن قفیز الطحان برقم )۷٠۹(‏ (؟/١۱۸).‏ 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عبد الم بن رف اللدان 


عن عطاء بن السائب عن ابن أي نعم عن بعض أصحاب الي بي به» وذكر الحافظ 
ان خر ق اا اة ان مد اق ومو وة او ا 


الواسطي عن عطاء به» ثم قال وهو مرسل حسن» وبهذا يندفع الإشكال الوارد في 


تضعيف هذا الحديث. 


واعترض عليه من ثلاثة أوجه: 

الوجه الأول فيما يتعلق بتوثيق هشام أي كليب برواية سفيان عنه: فإن هذا مقَيّد 
بما إذا كان الراوي لاأ يروي إلا عن ثقةء وقد قال ابن رجب قبيل الكلام المذكور: 
'والمنصوص عن أحمد يدل عل أنه من عرف منه أنه لا يروي إلا عن ثقة -فروايته عن 
إنسان تعديل له» ومن لم يُعرف منه ذلك فليس تعديل» وصرّح بذلك طائفة من 
اللحققين من أصحابنا -يعني الحنابلة- وأصحاب الشافى". 

وقال أبو زرعة الرازي في خصوص رواية سفيان: "كان الغوري يذكر الرواية عن 
الرجل عل الإنڪار والتعجبب» فيعلقون عنه روايته» ولم تڪن روايته عن الكبي قبول 
له" وعليه فلا يطابق سفيان هذا الوصف» فهو يروي عن غير الخقة على التعجب كما 
قال بو زرعةء فلا ډستند على روایته في التعدیل. 

وأما توثيق الإمام أحمد: فليس هو فمشام أبي كليب الراوي طمذا الحديث» وإنما هو 
لغيره» وقد اختلف أهل الحديث في هشام هذا هل هو ابن عائذ الفقةء أم أنه غيره 
فکلاهما يروي عن ابن ابي نعم» وقد روی سفيان عن كليهماء ولڪن ظاهر صنيع الاثمة 
أنهما رجلان سختلفان: فإن الإمام البخاري ترجم له في التاريخ الكبير فذكره ولم ينسبه 


.)۳٠۳/۷( ينظر: المطالب العالية ط دار العاصمة‎ )١( 

.)۳۷۷-۳۷۹/۱( شرح علل الترمذي ط مكتبة الرشد‎ )٩( 

(۴) الجرح والععدیل لابن أي حاتم ط دائرة المعارف العثمانية (١/١۳)ء‏ وينظر: شرح علل الترمذي لابن رجب ط مكتبة الرشد 
(۳۸۱/۱). 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ الم ن برف اللدان 


(هشام ابو کلیب)ء ثم ترجم فمشام بن عائذ د» وكذلك صنع | بن أبي حاتم في الجرح 
والععديل» وابن حبان في العقات”» وعرّف الذهبي بابن عائذ في الكاشف ووثقه 
وتكلم عن أبي كليب في ميزان الاعتدال فقال: "لا يعرف ونقله عن الذهي: ابن 
حجر في التلخيص الحبير» وذكر أن ابن القطان قال ذلك كذلك”» فصنيع الأثمة ظاهر 
في أنهما متغايران وليسا رجلاً واحداً. 

الوجه الثاني في الجواب: أن هذين الإسنادين المنكورين اللذين روى أحدهما 


الطحاوي وروى الآخر مسدد- ضعيفان» ففيهما ثلاثة علل: 

العلة الأولى: أن الراوي عن عطاء في رواية الطحاوي هو أبو يوسف القاضي - 
صاحب أي حنيفة- وهو على إمامته في الفقه ضعيف الرواية لكثرة الخطأً في حديثه عل 
ماق اق ال 

العلة الغانية: أنه قد رواه عن أي یوسف رجلان: الأول: هلال بن جى بن مسلم» 
ويسى (هلال الرأي)" وقد ضعفه الذهبي وغيره من هل العلم ٠"‏ والثاني: شعيب بن 


)0( الكبير ط دائرة المعارف العثمانية ۹٦/۸‏ وترجمة ابن عائذ في (۱۹۹/۸). 

(۲) ينظر: الجرح والععديل ط دائرة المعارف العثمانية ترجم رل لابن عائذ »)٦٤/۹(‏ ثم ترجم ل کیت ما ع ن 
(1۸/۹). 

)۳( ينظر: الفقات ط دائرة المعارف العثمانية ترجم لأي کلیب مما غر منرت (93۸/۷)ء ثم ترجم لابن عائذ .)٥۷۰/۷(‏ 

.)۳٠١/۳( ينظر: الكاشف ط دار المعرفة (؟/١۳۳)ء وميزان الاعتدال ط دار المعرفة‎ )٤( 

() العلخيص الحبير ط قرطبة .)١۳۳/۳(‏ 

)١(‏ فقد قال عنه الإمام البخاري: 'تركه يحي وعبد الرحهمن -يعني ابن مهدي- ووكيع' ينظر: الضعفاء الصغير ط مكتبة ابن عباس 
ص۳١٠‏ والتاريخ الكبير ط دائرة المعارف العشمانية (۳۹۷/۸) قال فيه: 'تركوه'» وينظر كذلك: الضعفاء الكبير للعقيلي ط 
دار الكتب العلمية .)٤۳۸/٤(‏ 

(۷) أخرج هذه الرواية الطحاوي في شرح مشكل الآثار ط الرسالة/ باب بيان مشكل ما روي عنه عليه السلام من نهيه عن قفيز 
الطحان برقم (۷۰۹) .)۸7/٩(‏ 

(۸) ينظر: المجروحين لابن حبان ط دار الوعي (۸۸-۸۷/۳)ء والضعفاء والمتروكون لابن الجوزي ط دار الكتب العلمية (۷۸/۳). 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال ن وف ال لدان 


لمان الها ر ع کا اف ع ,عطاق وو ا ی ر 


عن ابن أي نعم عن بعض أصحاب الي بل ومرة روي عن عطاء عن بعض أصحاب 
الى ا 0 
العلة الفالغة: أن الرواية التي حسنها ابن حجر من رواية مسدد عن خالد بن 
عبدالله الواسطي عن عطاءء وعطاء من اختلط بأخرة» وخالد من سمع من عطاء بعد 
الاختلاط كما ذكر ذلك البخاري في العاريخ الكبير"» وعليه فإن في تحسين هذه الرواية 
نظراًء ولا يصح الاستناد على هذه الرواية وجعلها مقوية للرواية الأخرى. 
وبهذا يتبين ضعف الحديث: ولأجل ذلك واللّه اعلم حم ابن تيمية -رحه اللّه- 
وغيره ببطلان هذا الحديٿ“٬بل‏ حڪم بأنه موضو ع. ° 
الوجه الثالث في الجواب عن هذا الاستدلال بهذا الحديث: بأنه يڪن حمل هذا 
الحديث على معان أخرىء فقد حمل أهل العلم هذا الحديث على أوجيٍ أخرىء» وبيُنوا 
وجه المنع منها: 
أ- فقيل هو: أن دسي له قفيزاً لا جزء مشاعا"» والعلة في المنع من هذه الصورة: 
أنه لا يدرى كم الباقي بعده؛ فتكون المنفعة مجهولة كأنه استأجره لطحن 


(۱) ذكره ابن يونس في تاريخ الغرباء من تاريخه ط دار الكتب العلمية .)٠١/١(‏ 

() شرح مشكل الآثار ط الرسالة/ باب بيان مشكل ما روي عنه عليه السلام من نهيه عن قفيز الطحان برقم )۷٠١(‏ (؟۲/١۱۸).‏ 

)۳( ينظر: التاريخ الكبير ط داثرة المعارف العثمانية .)٠١٠/۳(‏ 

)4( ينظر: مجموع الفتاوى ط ممع الملك فهد لطباعة الملصحف (1۳/۸)ء والمغني لابن قدامه ط مكتبة القاهرة (١/٩)ء‏ وإعلام 
الموقعين ط دار ابن الجوزي .)٠١۳/٤(‏ 

)٠(‏ ذكر ابن تيمية جملة من الأحاديث في منهاج السنة ت محمد رشاد سالم )٤١١/۷(‏ ومن جملتها هذا الحديث ثم قال: "إلى أمثال 
ذلك من الأحاديث التي يصدق بعضها طائفة من الفقهاء ويبنون عليها الحلال والحرام» وأهل العلم بالحديث متفقون عل 
نها كذب على رسول الله ي موضوعة عليه» وكذلك أهل العلم من الفقهاء يعلمون ذلك' اسه ونقل ابن القيم في إغاثة 
اللهفان ط دار عالم الفوائد )٤٤/۲(‏ حكمه على الحديث بالوضع. 

() ينظر: كشاف القناع ط دار الكتب العلمية »)٠٠٥/۳(‏ ومجموع الفتاوى ط ممع الملك فهد لطباعة لصحف .)۳/۳١(‏ 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عبد ال برف اللدان 


TS 

ب- وقيل: أن المنهي عنه: طحن الصبرة التي لا يعلم كيلها بقفيز منها؛ لأن ما عداه 
مجهول» فهو كبيعها إلا قفيزاً منهاء فأما إذا كانت معلومة القدر فقال: اطحن 
هذه العشرة بقفيز منها صح سواء أكان القفيز حباً أم دقيقا ° 

ت- وقيل: هو أن يقول: اطحن بكذا وكذا وزيادة قفيز من نفس الطحين» وبهذا 
فسره ابن المبارك أحد رجال سند الحديث) والصورة على تفسيره: أن يقول 


اطحن لي هذه الحنطة بعشرة ريالات وقفيز من نفس الطحين» والعلة في النعي 
عن هذه الصورة: الجهالة بالعوض إن حملت عل المعاوضة»ء وإن حملت عل 
المشاركة: فيكون من ضمان دراهم أو آصع معلومة للعامل في المزارعة وهذا 
يفسد المزارعة ونحوها. 
الدليل الثالث: حديث رافع بن خديج: أن النبي 4 مر عل حائط فقال: ((لمن 
هذا)) قلت: لي» قال: ((من أين هو لك؟)) قلت: استأجرته» قال: ((لا قستأجره 
بشيء منه)).° 
و 


أن الي بل تهى رافعاً عن أن يستأجر الحائط بشيء منه» وكذا الحم في كل 


.)۷۳/۳۴( ينظر: دقائق أولي التهى ط عالم الكتب (۲۲۸/۲)ء وحاشية ابن قائد على المنتهى ط مؤسسة الرسالة‎ )١( 

(۲) إغاثة اللهفان ط دار عالم الفوائد )۷۲۸/١(‏ مختصراًء وينظر: شرح المنتهى ط عالم الكتب (۲۲۸/۲)ء ونيل الأوطار ط دار 
الحديث (١/۹٤۳)»ء‏ وبداية المجتهد ط دار الحديث .)٠١/١(‏ 

(۳) ينظر: تهذيب اللغة للأزهري ط دار إحياء التراث (۳۳۷۸)ء وبهذا فسره البغوي في شرح السنة ط المكتب الإسلاي .)٠٠۳/۸(‏ 

.)٥٠١-٠۳٠/۳( ينظر: كشاف القناع ط دار الكتب العلمية‎ )٤( 

)٠(‏ أخرجه أبو يوسف -صاحب أبي حنيفة- في الآثار ط دار الكتب العلمية/ باب في المزارعة برقم )۸٥۹(‏ (ص۸۹) من طريق 
أي حنيفة عن آي حصين عن ابن رافع بن خديج عن أبيه به» وأخرجه من طريقه الطبراني في المعجم الكبير ط مكتبة ابن 
تيمية .)٩٦۳/٤(‏ 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال ن رف اللجدان 


معاوضة تخرج من حل المعاوضة.١©‏ 


حنيفة» وهما-مع إمامتهما في الفقه- ضعيفان في رواية الحديث°)» فلا يصح الاستدلال 


EE ST 


الدليل الرابع: أن العوض -في الصورة حل البحث- معدوم حقيقة» وليس له حڪم 
الوجود» فلا يثبت ذلك في الذمة» لأنه إنما جب في الذمة ما له وجود في العالم» والبدل 


ف امف فلات ي ان کون ا E‏ 


نوقش: 

بأن ذلك ر فإنكم تجوزون عقد السلم مع كونه معاوضة عل معدوم» 
وصح ثبوتها في الذمة عندڪم. 
الدليل الخامس: يمكن أن يستدل طم: بأن القول بصحة هذا العقد يؤدي بالمتعاقدين 
إلى المخاصمة والاختلاف لجهالة ما سيصيران إليه» وهذا مود إلى إيغار الصدور على 


0( ينظر: بدائع الصناثع ط دار الكتب العلمية .)١۷٤/٤(‏ 

(۲) أبو حنيفة النعمان بن ثابت الإمام الفقيه وإليه ينسب المذهب المشهورء وصاحبه أبو يوسف القاضي يعقوب بن إبراهيم» وهما 
فقيهان لا يشك في فقههماء ولكنهما ضعيفان في الحديث» أما أبو حنيفة فقد كثر خطؤه في الحديث حتى غلب عل صوابه 
كما قال ابن حبان في المجروحين وسيأتي» ينظر: الطبقات لابن سعد ط دار الكتب العلمية (۳۴/۷٠)ء‏ والضعفاء الصغير 
للإمام البخاري ط مكتبة ابن عباس (ص۳۲٠)ء‏ والكنى والأسماء للإمام مسلم ط عمادة البحث العلمي بالجامعة الإسلامية 
)۷٦/۱(‏ والجرح والععدیل لابن ك حاتم ط دار إحياء التراث (۹/۸٤4)ء‏ وابن حبان في المجروحين ط دار الوعي (1۳/۳)» 
وابن عدي في الكامل في الضعفاء ط دار الكتب العلمية (۸/١۲۳)»ء‏ ولمًا ذكر العلامة المعلىى تضعيف أي حنيفة في العنكيل 
ط المكتب الإسلاي )٥۸١/(‏ قال: "والكلام في اي حنيفة أشهر من أن نحتاج إلى دذكره" 0 وقد تقدم بيان تضعيف اف 
يوسف القاضي في (ص١٠).‏ 

(۳) المحيط البرهاني ط دار الكتب العلمية )٤۷۲/۷(‏ بتصرف يسير. 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال ن برف اللدان 


بعضهم» وقد قال الي بٍ: ((لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفس منه)). 

نوقش من وجهين: 

الوجه الأول: بعدم التسليم بجهالة العوض» فإن مآله إلى العلم. 

الوجه القاني: أن "قاعدة العدل في المعاوضات أن يستوي المتعاقدان في الرجاء 
والخوف» وهذا حاصل ف المزارعة والمساقاة والمضاربة وسائر هذه الصور الملحقة بهاء 
فإن المنفعة إذا سمت سمت هماء وإن كَلِمّت تَلِمّت عليهماء وهذا من أحسن العدلء 
لاه ق الإجارة صل الجر غل سلامة العوض قطغا والمستا جر متردد بين سلامة 
العوض وهلاكه» فهو على الخطر"» وعليه فإن حمل العقد عل المشاركة وخوها أبعد 
عن المخاصمة والاختلاف بين المتعاقدين. 


٠ه‏ القول الثاني: 


أن هذا العقد صحيح» وهو مذهب المالكية"» والحنابلة“» واختار هذا القول ابن 


»)٥٩۰/۳۶( )۲۱۰۸۲( أخرجه أحمد في مسنده ط مؤسسة الرسالة/ كتاب أول مسند البصریین/ باب حدیث عمرو بن يثري برقم‎ )١( 
وجوه عن ابن عباس أخرجه البيهقي ط دار الكتب العلمية / كتاب الغصب/ باب لا يملك أحد بالجناية شيئاً جنى عليه‎ 
.)٠٠١/۷( وصححه الإمام ابن القيم في تهذيب السنن ط مكتبة المعارف‎ ء)١١/١(‎ 

(۲) إغاثة اللهفان ط دار عالم الفوائد )۷۴۷/١(‏ بتقديم وتأخير واختصار اقتضاه سياق الكلام» وقد نص عليه ابن القيم في الفروسية 
ط دار الأندلس (ص۷۴١)ء‏ وقد تكرر نحو هذا الكلام في كلام ابن تيمية -رحمه الله- ينظر: القواعد النورانية ط دار ابن 
الجوزي (ص٤۲۳)»ء‏ والفتاوى الكبرى ط دار الكتب العلمية .)٦٠/٤(‏ 

(۳) ينظر: البيان والعحصيل لابن رشد ط دار الغرب »)٥۰۸/۸(‏ وشرح الخرشي على مختصر خليل ط دار الفكر (۷/١٠)ء‏ والتاح 
والإكليل ط دار الكتب العلمية (۷/١۹٠-١۹١)ء‏ قال ابن رشد بعد أن ذكر المسألة: '..فلا اختلاف بينهم في أن ذلك حمول 
عل الجعل» وأن ذلك جائزء إلا عل مذهب أشهب» الذي لا يرى المجاعلة على اقتضاء الديون جائزة على حال» وإن سى 
عددها' .هه فان بعض المالكية کأشهب لا یری جواز أن يتول الرجل اقتضاء الديون مطلقاً علم قدرها أو لم يعلم. 

)٤(‏ ينظر: الفروع مع تصحيح الفروع ط الرسالة (۷/١٠٠)ء‏ وكشاف القناع ط دار الكتب العلمية »)٠۲٥/۳(‏ وشرح منتهى الإرادات 
ط عالم الكتب (۲۲۸/۲)ء وينظر: اللإنصاف مع الشرح الکبير ط دار هجر .)۳۷-۱۳١/۱١(‏ تنبيه: لا يشكل على هذا ما حكوه- 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال ن برف لدان 


تيمية"» وابن القيم» وبهذا أخذت المعايير الشرعية التابعة طميئة المحاسبة 


E 


توجيه أصحاب القول الثاني: 


هم في توجیه ما ذهبوا إليه مذهبان: 
٠‏ المذهب الأول: 


كيّفه المالكية بأنه عقد جعالةء وقالوا بأن جَعْل جزء مشاع جرج ال جعل إلى حيز 
المعلوم» بهذا قال المالكيةء وبه أخذت المعايير الشرعية”» ونقله ابن قدامه احتمالاً 
في مذهب الإمام أحمد"» ووجهه بعض فقهاء المالكية: بأن الغرر في هذا -على التسليم 
بوجوده- يسير والعقد غير لازم لواحد منهما فلكل منهما فسخه""» ووجّه المرداوي من 
الحنابلة هذا الاحتمال في المذهب: بأن جعل جزء مشاع ليس بمجهول.“ 


دفي الجعالة حيث حكموا بفساد الجعالة مع جهالة الجعل؛ لأن كلامهم هناك عن العوض المجهول العين لا القدرء ويظهر 
هذا من الأمثلة التي ذكروها. 

(۱) ينظر: مجموع الفتاوى ط جع الملك فهد لطباعة اللصحف (١؟/۰۸٥).‏ 

(؟) ينظر: إغاثة اللهفان ط دار عالم الفوائد (؟/٤؟۷-١٩۷).‏ 

(۳) المعايير الشرعية هيثة المحاسبة والمراجعة .)٤٩۸(‏ 

.)٤۳۸ص( ء والمعايير الشرعية هيئة المحاسبة والمراجعة‎ )١۷ /١١( ينظر: الإنصاف مع الشرح الكبير ط دار هجر‎ )١( 

)١(‏ المعايير الشرعية هيثة المحاسبة والمراجعة (۲۸ء). 

(7) ينظر: المغني ط مكتبة القاهرة (١/٤۹)ء‏ والإنصاف مع الشرح الکبیر ط دار هجر .)۱١۸-۱١۷/۱١(‏ 

(۷) ينظر: شرح مختصر خليل للخرشي ط دار الفكر (۷/١٠)ء‏ والتاج والإكليل ط دار الكتب العلمية .)٥۹٦/۷(‏ 

(۸) ينظر: الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف ط دار هجر .)۱۱۹/۱١(‏ 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال نن برف لدان 


٠‏ المذهب الثاني: 


أن هذا العقد ليس من قبيل الجعالةء ولا من قبيل الاإجارةء وإنما هو من قبيل عقود 
اتاكات فهو اه قود المساقاة وا رة رها قال الحتادلة کیا سو وهو 
الأظهر في تكييف هذا العقدء ونقل ابن القيم في ذلك نصوصاً عن الإمام أحمد رمه 
الله: وسأذكر أقربها للضورة عل الببحث: 

فال غد این اد سیت ان مل عن الج يدفع الغوب إلى الجائك بالغلث 
والربع؟ 

فال الا با 

ون في رواية الأثرم وإبراهيم بن الحارث عل وجه ذلك فقال: "لا بأس بدفع الغوب 
إلى من يعمله بالفلث والربع كالمزارعة". 

قال ابن قدامة في سياق نقله لكلام أحمد : 

"وقد أشار أحمد إلى ما يدل على تشبيهه لمثل هذا بالمزارعةء فقال: لا بأس بالغوب 
يدقع بالغلث والربع» لحديث جابر أن النبي ي أعطى خيبر على الشطر"» وهذا يدل 
عل أنه قد صار في هذا ومثله إلى الجوازء لشبهه بالمساقاة والمزارعةء لا إلى المضاربة 
ولا إلى الإجارة"“. 

يقول ابن القيم -رحمه الله- في سياق كلامه عن هذه المسألة -وهو موضع الشاهد- 
AONE OGUR EERE EN‏ 


() مسائل عبد الله ط المكتب الإسلاي(ء١٠)»‏ وينظر: الجامع لعلوم الإمام أحمد ط دار الفلاح (۹/١۷ء).‏ 

(۲) العدة في أصول الفقه ت أحمد سير مباركي (١/۲١۳٠)ء‏ وينظر: الجامع لعلوم الإمام امد ط دار الفلاح .)٤۷۴/۹(‏ 

(۴) أخرجه البخاري في صحيحه/ كتاب الإجارة/ باب إذا استأجر أرضاً فمات أحدهما برقم (۲۲۸۰) (۹4/۳)» ومسلم في صحیحه/ 
كتاب المساقاة/ باب المساقاة والمعاملة ججزء من الغمر والزرع برقم )٠٥١١(‏ (۱۸۷/۳). 

(4) المغني ط مكتبة القاهرة .)۸/١(‏ 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عبد ال ن رسف اللجد ان 


فلك الربع أو العلث فهو جائز". 

وقال البهوتي في شرح المنتهى: " (ويصح دفع عبد أو) دفع (دابة) أو قربة أو قدر 
أو آلة حرث أو نورج أو منجل ونحوه (لمن يعمل به بجزء من أجرته. و) يصح (خياطة 
ثوب وذسج غزل وحصاد زرع ورضاع قن واستیفاء مال ونحوه) کبناء دار وطاحون 
ونجر باب وطحن نحو بر (بجزء مشاع منه) ؛ لأنها عين تنى بالعمل عليهاء فصح العقد 
عليها ببعض نمائها كالشجر في المساقاة والأرض في المزارعةء ولا يصح تخريجها عل 
المضاربة بالعروض ؛ لأنها إنما تكون بالحجارة والعصرف في رقبة المال» وهذا 


لاف"( 

ومستند من منع صحة هذه الصور ونحوها -كما سبق-: أنها من باب الإجارات لا 
من باب المشاركات. 

ثم قال ابن القيم: 

'والصحيح: أن هذا ليس من باب الإجارات» بل من باب المشاركات» وقد نص أحمد 
E‏ 

ولابن تيمية كلام مهم وتفصيل جيل هذه المسألة يقول -رحه الله-: "العمل الذي 
يقصد به المال ثلاثة أنواع: 


أحدها: أن يڪون العمل ا مقدوراً عل لةه فهذه الإجارة اللازمة. 
والاني: أن يكون العمل مقصوداً لكنه مجهول أو غررء فهذه الجعالة» وهي: عقد 


.)۷٩٤/؟( إغاثة اللهفان طط دار عالم الفوائد‎ )١( 

.)۲٩۸/؟( دقائق اولي الهی ط عالم الکتب‎ )٩( 

(۳) وينظر: كشاف القناع ط دار الكتب العلمية »)٠٠٠/۳(‏ ومطالب أولي النهى ط المكتب الإسلاي (١/١٤٥)ء‏ وغاية المنتهى ط 
مؤسسة غراس .)۷١١/١(‏ 

.)۷١١/١( ينظر: المغفي لابن قدامة ط مكتبة القاهرة (١/۹)ء وإغاثة اللهفان ط دار عالم الفوائد‎ )٤( 

.)۹/٥( إغاثة اللهفان ط دار عالم الفوائد (١/١١۷)ء وينظر: المغفي لابن قدامة ط مكتبة القاهرة‎ )٠( 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال نن برف اللدان 


جائز ليس بلازم» فإذا قال: من رد عبدي البق فله مئة فقد يقدر على رده» وقد لا 
يقدر» وقد رده من مکان قريب وقد يرده من مکان بعيد؛ فلهذڌا لم تڪن لازمةء لڪن 
هي جائزة» فإن عمل هذا العمل استحق الجعلء وإلا فلا 

وأما النوع الغالث: فهو ما لا يقصد فيه العملء بل المقصود المالء وهو المضاربةء فإن 
ب اال ل الد قضصدن فن كمل العام كا للخافل والس جر فد ی عمل 
العاملء وهمذا لو عمل ما عمل ولم يربح شيئاً لم يڪن له شيء» وان سمي هذا جعالة 
بجزء ما يحصل بالعمل كان نزاعاً لفظياًء بل هذه مشاركةء هذا بنفع ماله» وما قسم الله 
من الربح کان ا غل ا اة رھدا لا چو ان ص٠‏ خدها بربح مقدر؛ لن 
هذا يخرجهما عن العدل الواجب في الشركة وهذا هو الذي نهى عنه الي ب من 
المزارعةء فإنهم كنوا يشترطون لرب المال زرع بقعة بعينها وهو ما ينبت على الماذيانات 
وأقبال الجداول ونو ذلك فنهى الي يل عن ذلك“. 

وقال: "المساقاة والمزارعة والمضاربة ونحوهن من المشاركات على نماء بحصل» من 
قال: هي إجارة بالمعنى الأعم أو العام» فقد صدق. ومن قال: هي إجارة بالمعنى الخاص 
فقد أخطأ. وإذا كانت إجارة بالمعنى العام التي هي الجعالةء فهنالك إن كان العوض شيئاً 
مضموناً من عين أو دين» فلا بد ان يڪون معلوماًء وأما إن كان العوض ما يحصل من 
العمل جاز أن يكون جزءٌ شائعاً فيه» كما لو قال الأمير في الغزو: من دلنا عل حصن 
كذا فله منه كذاء فحصول الجعل هناك مشروط جحصول المال» مع أنه جعالة حضة لا 
شركة فيه» فالشركة أولى وأحرى. 

ويسلك في هذا طريقة أخرىء فيقال: الذي دل عليه قياس الأصول أن الإجارة 
ا لخاصة يشترط فيها ألا يكون العوض غررا قياسا على الغمن. فأما الإجارة العامة التي 


(۱) أخرجه مسلم في صحيحه ط دار إحياء التراث/ كتاب البيوع/ باب كراء الأرض بالذهب والورق برقم )۱٥٤۷(‏ (۱۱۸۳/۳). 
(؟) جموع الفتاوی ط جع الملك فهد لطباعة الملصحف باختصار يسير (١؟/۰۸٥).‏ 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عبذ الم و رسف الان 


لا يشترط فيها العلم بالمنفعة فلا قشبه هذه الإجارة لما تقدم» فلا يجوز إلجحاقها بهاء فتبقى 
عل الأصل المبيح. 

فتحرير المسألة: أن المعتقد لكونها إجارة يستفسر عن مراده بالإجارة: فإن أراد 
ا لحاصة: لم يصح وإن أراد العامة: فأين الدليل على تحريمها إلا بعوض معلوم؟ فإن ذكر 
قياس بين له الفرق الذي لا يخفى على غير فقيه» فضلا عن الفقيه» ولن يجد إلى أمر 
يشمل مشل هذه الإجارة سبيلاء فإذا انتفت أدلة العحريم ثبت الحل". 


إذا تبين ذلك: 


أدلة أصحاب القول الثاني: 

فأما المالكية فيقولون بأن العقد عقد جعالة صحيح تام الأركان والشروط؛ ولا دليل 
على إخراجه إلى دائرة المن» وقد سبق مناقشة أدلة القائلين باعتبار هذا العقد عقد 
جعالة فاسد» وأما الحنابلة فإنهم يستدلون ججملة من الأدلة: 

الدليل الأول: حديث ابن عمر أن رسول الله ية أعطى خيبر اليهود عل أن يعملوها 
ویزرعوها وهم شطر ما يخرج منها. 

ووجه الدلالة منه: 

أن الصورة حل البحث مشابهة لصورة دفع خيبر لليهود» فالأرض والنخل والماء 
كان للني ي واستحقوا بعملهم جزءً من الفمر كما استحقوا جزءً من الزرح» فالدين 


.)٠۰۸-٠٠٦/؟١( ينظر: القواعد النورانية ط دار ابن الجوزي (۲۳۸)ء ومجموع الفتاوى ط ممع الملك فهد لطباعة الملصحف‎ )١( 
ومسلم‎ »)۹٤/۳( )۲۲۸٠( أخرجه البخاري في صحيحه ط السلطانية/ كتاب الإجارة/ باب إذا استأج ر أرضاً فمات أحدهما برقم‎ )۲( 
.)۱۸۷/۳( )٠٠١١( في صحیحه ط دار إحیاء التراث/ کتاب المساقاة/ باب المساقاة والمعاملة ججزء من الغمر والزرع برقم‎ 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال ن برف اللدان 


محل المطالبة كأرض خيبر والمطالبة كلمزارعة. 


وقش هذا الذلز: 

بأن البي ب نهى عن عسب الفحل وقفيز الطحان. 

وأجيب عنه: 

بأنه قد سبق بيان ضعف الحديث» وتوجيهه على التسلیم بصحته بما ليس له 


مدفع. ٩‏ 
الدليل الثاني: أن الأصل في العقود والمعاملات الحل حتى يأتي دليل على المنع منه 
فعلى القول بأن هذا العقد عمد جعالة: فإن العوض معلومُ إما بالنسبة المشاعة حالاً 
أو بالأيلولة إلى العلم بعد وعل القول بأنها من عقود المشاركة: فإن من وصفها وشرطها 

آلا رکون مغلرما بل شاعا وهو كذلك ف هذا العقد 


© الترجيح: 


يظهر لي -والله اعلم- أن الراجح هو القول الغاني: 
-١‏ لقوة أدلته وسلامتها عن المعارضة. 

-٠‏ مناقشة أدلة القول الأول. 

۳- عدم وجود حظور في القول ججواز هذا العقد. 


)١(‏ ينظر: العدة في أصول الفقه ت أحمد سير مباركي (١/١١۳٠)ء‏ والمغني ط مكتبة القاهرة .)۸/١(‏ وينظر: الجامع لعلوم الإمام أحمد 
ط دار الفلاح (6/۹). 

(۲) اُخرجه الدارقطني في سننه ط مؤسسة الرسالة/ كتاب البيوع برقم (۲۹۸۰) (4۸/۳)» وأخرجه من طريقه البيهقي في السنن 
الكبرى ط دار الكتب العلمية/ جماع أبواب الخراج بالضمان والرد بالعيوب وغير ذلك/ باب النهي عن عسب الفحل برقم 
)۸¢( )004/0( 

.)۱٩-۹ص(‎ )۳( 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال بن برف لدان 


© سبب الخلاف: 

الأول: اختلافهم في تكييف العقدء فقد كيّفه المانعون بأنه من باب الإجارة 
بالمعنى الخاص لا من باب المشاركات» فطبقوا أحكام الإجارة عل هذه العقود ونحوها 
فمنعوها للجهالة بالعوض كما سبق بيانه. 

الغاني: اختلافهم في النسبة المشاعة هل ترفم حڪم الجهالة أم لاء فمن رأى أنها 
تؤول إلى العلم قال بصحة العقد» ومنعها المخالفون. 


.)۷١١/١( ينظر: المغنى لابن قدامة ط مكتبة القاهرة (١/٩)ء وإغاثة اللهفان ط دار عالم الفوائد‎ )١( 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عبد ال رف لدان 


ه أثرالفسخ عل العقد: 


من أوثق المسائل صلة بمسألة البحث ما يتعلق بأثر فسخ العقد» لذا ولأهمية هذه 
المسألة فقد رأيت إفرادها بالبحث» وعليه وحيث رجحت القول الفاني الذي يرى صحة 
العقدء ولأن فسخ العقد إنما يدرس عند من يرى صحته» فإني رأيت أن أججث أثر 
الفسخ من جهة العميل إجمالاً مبيناً رأي من يرى الصحةء مفصلاً مذهب الحنابلة في 
هذه المسألة لأنه المذهب المعمول به في هذه البلاد. 


أولاً: مذهب المالكية: 

و ب المالكي 

ع ا واا ورن کن الو عقو جو وعد اا عن 
المالكية: عقد جائز قبل الشروع في العمل» فإذا شرع العامل في العمل لزم العقدفي حق 
ا لجاعلء وبقي على جوازه في حق المجعول له» فإن اختار الفسخ فلا شيء له ونصوا 
على ذلك عند كلامهم عل هذه المسأالة." 

وعليه فلا أثر لفسخ العميل عند المالكيةء بل العقد عندهم لازم» ويلزم العميل 
باکمال العقد حتى تمامه» ويستحق المحاي-المجعول له- الخعل إذا تم العمل. 


ا مد انل اة 
بف فان الجنابلة يرون أن هذه الصورة من عقود المشاركة) وان بعقد 


.)٠٥ص(‎ (0) 

() بنظر: شرح مہ خليل للخرشي ط دار الفكر (1/۷)ء والقاج والإكليل ط دار الكتب العلمية (۷/). 

(۳) ينظر: جامع الأمهات ط اليمامة (ص؛٠؛)ء‏ وشرح مختصر خليل للخرشي ط دار الفكر (۷/١٠)ء‏ والقاج والإكليل ط دار 
الكتب العلمية .)٥٩١/۷(‏ 


.)۱٦ص(‎ )٤( 


عقد المحاماة عل ذسبة مشاعة غا يحڪم به عیذ ال ن برف اللدان 


ال عة اة 

واختلف الحنابلة في المساقاة والمزارعة من حيث اللزوم والجواز على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: أن العقد جائز من الطرفين قبل الشروع في العملء وهو المذهب» وهو 
من مفردات مذهب الحنابلة» فإن كان الفسخ بعد الشروع في العمل فينظر: فإن كان 
الفسخ من رب الأرض وكانت العمرة قد ظهرت في المساقاةء أو ظهر الزرع في المزارعة 
فهو بينهماء وإن كانت لم تظهر فلا شيء للعامل ما اشترطاء وله - أي العامل- أجرة 
المثل. 

وأما إن كان الفسخ من العامل فلا شيء له ظهر الغمر أو الزرع أو لم يظهرء وهربه 
کی 

وللوصول إلى أثر الفسخ فلا بد من العنبه لأمرهام: 

وهو النظر في الحال التي يستحق بها العامل نصيبه» فيظهر من كلام الحنابلة أن 
عقد المزارعة أو المساقاة له مراحل: فالمرحلة الأولى: في شروع العامل في العملء 
والثانية: بظهور الغمرة أو الزرع» والثالفة: بصلاحية الغمرة للجذاذ والزرع للحصاد. 

وبناء عليه: فينظر في الحال التي يستحق المحاعي به أتعابه بناء على ما أنجزه من 
العمل كحال المساقاة والمزارعة» ولمًَا كانت الصور لا تنحصرء ولا يمكن صياغة 
قاعدة جامعة فيبقى النظر على القاضي الذي يتبنى هذا القولء واللّه اعلم. 


(۱) ینظر: شرح منتھی الإرادات ط عالم الكتب (١/۲۸؟)ء‏ وكشاف القناع ط دار الكتب العلمية »)٠٠١/۳(‏ ومطالب أولي انى 
ط المكتب الإسلاي (١/١ء١)ء‏ والإنصاف مع الشرح الكبير ط دار هجر .)١۳۷/١٤(‏ 

.)٥۳۸/۳( ینظر: الإنصاف مع الشرح الكبير ط دار هجر (٤۱/۱١؟)» وكشاف القناع ط دار الكتب العلمية‎ )٩( 

(۳) ينظر: المغني لابن قدامه ط مكتبة القاهرة ٠٠٠٠/١‏ والإنصاف مع الشرح الكبير ط دار هجر »)۲٠۳/٠١(‏ وينظرفي فسخ المزارعة: 
كشاف القناع ط دار الكتب العلمية »)٠٤١/۳١(‏ والكافي في فقه الإمام أحمد ط دار الكتب العلمية .)١١١/١(‏ 
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القول الثاني: أنه عقد لازم للطرفين"» وليس لأحدهما الفسخ دون رضا الآخرء 
وهو اختيار ابن تيمية والقاضي من الحنابلة"» وابن عثيمين"» والشيخ عبد الرحمن بن 
حسن -حفيد الشيخ محمد بن عبد الوهاب-*» وذكر أنه الذي عليه الفتوى في عهده 
وقال العلامة محمد بن إبراهيم -مفتي الديار السعودية-: 'وفي القول بأنها لازمة قوت 
وأقوى نظرا. 

وعليه فليس لواحد منهما الفسخ دون رضا الآآخر أو وجود ما يثبت به حق الفسخ» 
كعجز العامل أو هروبه ونحو ذلك -كما سيأتي-. 

فائدة: إذا قلنا بأن العقد لازم للطرفين فهرب العامل فما الحكم؟ 

يقول ابن قدامه: "وإن قلنا بلزومه -يعني عقد المساقاة- رفع الأمر إلى الجاڪم 
ليستأجر من ماله من يعمل عنهء فان لم يڪن له مال اقترض عليه فان لم جد فللمالك 
الفسخ؛ لأنه تعذر استيفاء المعقود عليه" . 

وهل يستحق العامل في هذه الحال نصيبه؟ بين ابن قدامه أنه في حال اختار المالك 
الفسخ فله حالان: 

الأول: أن يكون المالك قد اختار الفسخ قبل ظهور الغمر: فلا شيء للعامل. 

الغانية: أن تكون الغمرة قد ظهرت: وفي هذه الحال: فلكل واحد منهما نصيبه. 

وللمالك كذلك: إن اختار إمضاء العقد أن ينفق على الأرض» وله الرجوع بما أنفق 


() ينظر: الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف ط دار هجر (١٠/۲۰۶-٠٠٠)ء‏ وعلى القول باللزوم على المذهب: فلا بد من ضرب 
مدة معلومةء وينظر: الشرح الممتع ط دار ابن الجوزي .)٠٠۴/۹(‏ 

(۲) ينظر: الإنصاف مع الشرح الکبير ط دار هجر (١۰۳/۱؟)ء‏ ومجموع الفتاوى ط مجمع الملك فهد لطباعة المصحف »)٠٠١/١١(‏ 
والفتاوى الكبرى ط دار الكتب العلمية .)٠٠١/(‏ 

(۴) ينظر: الشرح الممتع ط دار ابن الجوزي .)٠٠۳/۹(‏ 

() ينظر: حاشية الروض المربع لابن قاسم .)۲۸١/١(‏ 

.)٦٥-۹٤/۸( ینظر: فتاوی ورسائل الشیخ حمد بن إبراهیم‎ )٥( 

() الكافي في فقه الإمام أحمد ط دار الكتب العلمية .)١١١/١(‏ 
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على العامل إن كان ذلك بإذن ا لجحاڪم. 
وكذا الحكم إن امتنع العامل عن إكمال العمل" 
ويدخل في هذا المحاي في الصورة حل البحث» لأنه في مقام العامل في المزارعة 
والمساقاة. 
القول الغالث: أنه عقد لازم من جهة المالكء جائز من جهة العامل) وذكر الشيخ 
وعليه فإن الفسخ حق للعامل فقط دون المالك» فإن فسخ العامل فلا شيء له لأنه 
رضي بإسقاط حقه» والجال كذلك في ا البحث: فإن كان الفسخ من المحاي فلا 
ولا حق للمالك في الفسخ» كما ذكرنا في القول الغاني. 


.)١١١/١( ينظر: الكاني في فقه الإمام أحمد ط دارالكتب العلمية‎ )١( 
.)٩۰٩/۱٤( ینظر: الإنصاف مع الشرح الکبیر ط دار هجر‎ )٩( 
.)۲۸۷/١( ينظر: حاشية الروض المريع لابن قاسم‎ )۳( 
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© الاندة 


وبعدٌ فإني أشير إلى أبرز النتائج التي توصلت إليها: 

-١‏ أن أصحاب القول الأول منعهم من تصحيح العقد الجهل بالعوض» مع خلافهم 
في تڪييف العقد, فالشافعية يرونه من عقود امجعالةء والحنفية يرونه من عقود 
الإجارة. 

- أن سبب الخلاف بين الفريقين راجع إلى أمرين: الأول: خلافهم في تڪييفهم 
هذا العقد» والسبب الاني من أسباب الخلاف: هل الجزء المشاع يرفع الجهالة 

ام لا. 

۴- أن الحنابلة يجعلون عقد المحاماة بنسبة مشاعة ما يحم به عقد مشاركة» 
وهو المذهب» واختيار أبن تيمية وابن القيم» ويجعلونه من قبيل عقود المساقاة 
والمزارعة. 

ء- أن من الجنابلة من يرى لزوم عقد المزارعة والمساقاة ونحوه بمجرد العقد» وعقد 
المحاماة عل ذسبة مشاعة ما بحڪم به داخلٌ فيما ذكروه. 

-٥‏ أن العقد قد يلزم حتى عند القائلين بجوازه: فالمالكية يجعلونه لازماً جشروع 
العامل في العملء ويجعله الجنابلة لازماً إذا ظهرت الغمرة أو ظهر الزرع» وكذا 
ا لحم في عقد المحاماة إن كان علي ذسبة مشاعة مما بحڪم به. 


وختاما 

فإنه لا بد على المحامين وغيرهم العنبه إلى أهمية التعاقد وصيغة كل عقد» فإن لكل 
عقد صيغة محددة قد تشتبه بالأّخرىء» والالعفات إلى ذلك وإعطائه حقه من النظر 
يحفظ لكل واحد من المتعاقدين حقه»ء كما أنبّه إلى أن بعض العقود وإن اشتملت على ما 
يفسدها عند بعض الفقهاء فإنه يمكن تصحيحها إذا ملك الشخص المهارة الفقهية 
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اللازمة لذلك» وهذا ما يشجّع على الرجوع إلى كتب الفقهاء الأوائل والعنبه إلى ما قرروه 


في کتبهم. 


هذا ما تیسر ایراده والحمد لله اول E‏ 
وكان الفراغ منه في صبيحة يوم الإثنين لليوم الغاني من أيام عيد الأضحى المبارك من 
اوور ر 
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